Bundesarbeitsgericht Urteil vom 21. Mai 2015

Sechster Senat -6 AZR 349/14 -
ECLI:DE:BAG:2015:210515.U.6AZR349.14.0

|. Arbeitsgericht Berlin Urteil vom 19. September 2013
- 58 Ca 5857/13 -
Il. Landesarbeitsgericht Berlin- Urteil vom 4. Februar 2014
Brandenburg -7 Sa 1832/13 -

Fur die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:

Besitzstandszulage bei Beendigung zulageberechtigender Tatigkeit nach
dem TVK - Anspruch auf Zahlung einer weiteren Tatigkeitszulage nach
dem TVK fur das Spielen eines zweiten Nebeninstruments

Bestimmungen:

Tarifvertrag fur die Musiker in Kulturorchestern (TVK) in der Fassung vom
4. Dezember 2002 8§ 26 Abs. 1, Abs. 3, Abs. 4, Abs. 6; TVK in der Fas-
sung vom 31. Oktober 2009 § 20 Abs. 1, Abs. 3, Abs. 5, Abs. 7



BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 349/14

7 Sa 1832/13
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am

21. Mai 2015
Galmann, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 21. Mai 2015 durch die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Spelge als Vorsitzende, den Richter am Bundesarbeitsgericht Krumbiegel, die
Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Rinck sowie die ehrenamtliche Richterin

Dopfert und den ehrenamtlichen Richter Lauth fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 4. Februar
2014 - 7 Sa 1832/13 - unter Zurtickweisung der Revisi-
on im Ubrigen teilweise aufgehoben.

2. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Ar-
beitsgerichts Berlin vom 19. September 2013 - 58 Ca
5857/13 - unter Zurtickweisung der Berufung im Ubri-
gen teilweise abgeandert und wie folgt gefasst:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager
2.267,82 Euro brutto nebst Zinsen von finf Pro-
zentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
3. Mai 2013 zu zahlen.

2. Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet
ist, dem Klager ab April 2013 die Tatigkeitszulage
der Stufe 2 als Besitzstandszulage gemald § 20
Abs. 7 TVK in Hohe von derzeit 335,97 Euro brutto
pro Monat bis zum Ausscheiden des Klagers aus
dem Orchester der Beklagten weiterzuzahlen.

3. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu 25 %,
die Beklagte zu 75 % zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber den Anspruch des Klagers auf Weiterzahlung
einer Besitzstandszulage sowie unabhangig davon tber den Anspruch des Kla-
gers auf Zahlung einer weiteren tariflichen Tatigkeitszulage fir das Spielen ei-

nes zweiten Nebeninstruments.

Der Klager ist seit dem 1. August 1981 im Orchester der Oper B, einem
selbstandigen Betrieb der Beklagten, als Klarinettist tatig. Fir das Arbeitsver-
haltnis gilt kraft beiderseitiger Tarifgebundenheit der Tarifvertrag fur die Musiker
in Kulturorchestern (TVK) in der jeweils gultigen Fassung.

Die Beklagte ubertrug dem Klager wahrend des Arbeitsverhaltnisses

folgende Tatigkeiten und das Spielen folgender Nebeninstrumente:
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Zeitraum Rechtsgrund- | Tatigkeit Nebeninstrument
lage
1. August 1981 |Arbeitsvertrag |stellv. 1. (Solo-) |./.
bis Klarinettist
31. Dezember
1986
1. Januar 1987 |Weisung/ 1. (Solo-) bis 30. November
bis Vertrag vom Klarinettist 1999: ./.
31. August 2002 | 21. November ab 1. Dezember
1991 1999:

Hohe Klarinette

1. September Anderungsver- |stellv. 1. (Solo-) |Hohe Klarinette

2002 trag vom Klarinettist

bis 18. Juli 2002

30. Juni 2009

seit 1. Juli 2009 | Anderungsver- |2. Klarinettist Hohe Klarinette,
vertrag vom Bassklarinette
24. Juni 2009

Der TVK sah in der bis zum 31. Dezember 2009 geltenden Fassung

vom 4. Dezember 2002 (im Folgenden TVK aF) fur die Tatigkeit als (stellvertre-

tender) 1. (Solo-)Klarinettist und das Spielen von Nebeninstrumenten folgende

Zulagen vor:

(1)

(2)

.8 26
Tatigkeitszulagen

Der Arbeitgeber kann dem Musiker mit seiner Zu-
stimmung bei der Einstellung und wahrend der Dauer
des Arbeitsverhéltnisses bestimmte Téatigkeiten und
das Spielen von Nebeninstrumenten Ubertragen. ...
*Der Arbeitgeber kann die Ubertragung jederzeit wi-
derrufen, ohne daR es einer Kiindigung bedarf. *Der
Widerruf bedarf der Schriftform. °Er ist unwirksam,
wenn er aus Grinden erfolgt, die nicht in der Leis-
tungsfahigkeit oder der sonstigen Eignung des Musi-
kers liegen.

Der Musiker erhalt wahrend der Zeit, in der ihm eine
der in Absatz 3 genannten Tatigkeiten oder das Spie-
len eines Nebeninstrumentes Ubertragen ist, eine
Tatigkeitszulage. ...
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Es werden zugeteilt:
der Stufe 1
die Tatigkeit als

1. (Solo-)Klarinettist,

der Stufe 2
die Tatigkeit als

Stellvertretender 1. (Solo-)Klarinettist,

Der Musiker mit Nebeninstrumenten, dem keine nach
Absatz 3 zulageberechtigende Tatigkeit Ubertragen
ist, erhalt die Zulage der Stufe 3.

Der Musiker mit Nebeninstrumenten, dem eine nach
Absatz 3 zulageberechtigende Tatigkeit Ubertragen
ist, erhalt neben der ihm fur diese Tatigkeit zu-
stehenden Zulage eine weitere Zulage in H6he von
50 v. H. der Zulage der Stufe 3. Dies gilt nicht fur

Hohe Klarinettisten mit dem Nebeninstrument
Klarinette,

BaRklarinettisten mit dem Nebeninstrument Kla-
rinette

Sind dem Musiker mehrere Nebeninstrumente iber-
tragen worden, von denen eines ein ungewohnliches
Instrument (Protokollnotiz Nr.2 zu 8 6 Abs. 2) ist,
erhalt er fur das Spielen des ungewohnlichen Instru-
mentes eine besondere Vergiitung nach § 27. ?Ist
der Musiker zum Spielen mehrerer ungewo6hnlicher
Instrumente verpflichtet, erhalt er fir eines der un-
gewohnlichen Instrumente die besondere Vergitung
nach 8 27; dieses Instrument ist im Arbeitsvertrag
anzugeben. ®Fir das Spielen des oder der anderen
Nebeninstrumente gelten die Unterabsatze 1 und 2.
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(6) Wird die Ubertragung der Tatigkeit oder des Spielens
von Nebeninstrumenten widerrufen oder gibt der Mu-
siker im Einvernehmen mit dem Arbeitgeber die zu-
lageberechtigende Tatigkeit auf, wird die Zulage
nach einer Dauer ihres Bezuges in demselben Or-
chester

von 5 Jahren fur die Dauer von 3 Monaten,
von 10 Jahren fur die Dauer von 6 Monaten,
von 15 Jahren fur die Dauer von 9 Monaten,
von 20 Jahren fur die Dauer von 12 Monaten,

von 25 Jahren bis zur Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses

weitergezahlt.

In der seit dem 1.Januar 2010 geltenden Fassung des TVK vom
31. Oktober 2009 (im Folgenden TVK nF) ist in 8 20 eine inhaltsgleiche Rege-
lung getroffen. Die Nummerierung der Absétze hat sich jedoch ab dem 4. Ab-
satz geandert. Die Regelung in 8§ 26 Abs. 4 TVK aF findet sich nunmehr in § 20
Abs. 5 TVK nF, die des 8§ 26 Abs. 6 TVK aF in § 20 Abs. 7 TVK nF.

Die Beklagte zahlte dem Klager fur die Zeiten der Tatigkeit als stellver-
tretender 1. (Solo-)Klarinettist die dafur tariflich vorgesehenen Téatigkeitszulagen
und seit 1999 die Zulage nach 8§ 26 Abs. 4 Unterabs. 2 TVK aF fir das Spielen

eines Nebeninstruments.

Die Vertragsanderung vom 24. Juni 2009 erfolgte vor dem Hintergrund,
dass die Absicherung von Diensten an der Bassklarinette aufgrund der Nicht-
besetzung einer Planstelle nicht mehr gewahrleistet war. Bei den der Vertrags-
anderung vorausgehenden Gesprachen brachte der Klager nach den Feststel-
lungen des Landesarbeitsgerichts zum Ausdruck, dass er einem Vertragswech-
sel nur zustimmen werde, wenn er finanziell nicht schlechtergestellt werde als
bisher. Nach Vertragsschluss teilte die Beklagte dem Klager mit Schreiben vom
6. Juli 2009 mit:

Da Sie seit dem 01.08.1981 die Tatigkeit des stellv.
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1. Solo-Klarinettisten ausiben, wird Ihnen nach § 26
Abs. 6 TVK die Tatigkeitszulage der Stufe 2 bis zur Been-
digung Ihres Arbeitsverhaltnisses weitergezahlt.

Fur das Spielen der Nebeninstrumente erhalten Sie nach
8 26 Abs. 4 die Tatigkeitszulage der Stufe 3 in voller Ho-
he.

Mit Schreiben vom 9. Dezember 2009 wies die Beklagte den Klager da-
rauf hin, aus einer Kommentierung des TVK ergebe sich, dass bei einer Ande-
rung der Tatigkeitszulage eine Verrechnung mit dem Besitzstand vorzunehmen
sei. Daher stehe ihm nur die Tatigkeitszulage der Stufe 3 zu 50 % zu. In der
Folgezeit erhielt der Klager als Besitzstandszulage eine Tatigkeitszulage der
Stufe 2 von zuletzt 335,97 Euro brutto monatlich sowie 50 % der Tatigkeitszula-

ge der Stufe 3 von zuletzt 84,00 Euro brutto.

Nach wiederholten Beanstandungen des Rechnungshofes zahlte die
Beklagte dem Klager seit Januar 2013 nur noch eine ungeklrzte Tatigkeitszu-
lage der Stufe 3 fUr das Spielen der Nebeninstrumente und teilte ihm mit
Schreiben vom 11. Januar 2013 mit, die Besitzstandszulage werde nur dann
zeitlich unbegrenzt gezahlt, wenn die jeweilige Tatigkeitszulage bereits
25 Jahre ununterbrochen gezahlt worden sei. Das sei beim Klager nicht der
Fall, so dass die Uberzahlung aus der Zeit seit Juli 2012 von 251,98 Euro brutto

monatlich mit dem Entgelt des Klagers fir Januar 2013 zu verrechnen sei.

Der Klager hat die Ansicht vertreten, er habe aufgrund der Besitz-
standsregelung in 8 20 Abs. 7 TVK nF dber den 1. Juli 2012 hinaus bis zu sei-
nem Ausscheiden aus dem Orchester der Beklagten Anspruch auf eine Tatig-
keitszulage der Stufe 2. Das ergebe sich bereits aus der Tarifbestimmung. In
der Tatigkeit des 1. (Solo-)Klarinettisten sei als ,wesensgleiches Minus® die Ta-
tigkeit des stellvertretenden Stimmfuhrers enthalten. Jedenfalls habe er An-
spruch auf die Zulage kraft einzelvertraglicher Zusage. Im Zeitpunkt der Ver-
tragsdnderung seien die Parteien davon ausgegangen, dass die Weiterzahlung

der Stufe 2 vom Tarifrecht gedeckt sei.

Unabhangig von dem Anspruch auf die Besitzstandszulage habe er An-

spruch auf eine weitere, nach den Maf3gaben des § 20 Abs. 5 Unterabs. 1 bzw.
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Unterabs. 2 TVK nF zu berechnende Zulage fir das Spielen zweier Nebenin-
strumente. Diese Zulage betrage 50 % der Stufe 3, sofern er mit seinem Begeh-
ren auf Weiterzahlung der Besitzstandszulage obsiege. Unterliege er dagegen
mit seinem ersten Begehren, fehle es an einem Zusammentreffen einer Zulage
nach den Stufen 2 und 3. Dann betrage die weitere Zulage 100 % der Zulage
der Stufe 3, weil die Kirzungsregelung nicht zum Zuge komme. Aus Sinn und
Zweck des § 20 Abs. 5 TVK nF folge, dass jedes Instrument, das verpflichtend
in den Arbeitsvertrag aufgenommen werde, gesondert zu verguten sei. Der in
§ 20 Abs. 5 Unterabs. 3 Satz 3 TVK nF enthaltene Verweis auf die Unterabsat-
ze 1 und 2 des § 20 Abs. 5 TVK nF ergebe nur Sinn, wenn fir jedes Neben-
instrument - gewohnlich oder ungewdhnlich - eine gesonderte Vergutung zu
zahlen sei. Werde dem Klager nur eine einzige Nebeninstrumentenvergitung
gezahlt, stelle dies eine Schlechterstellung der Berufsgruppe der Klarinettisten
dar, bei der es anders als bei den ubrigen Holzblasergruppen zwei vom Norma-

linstrument abweichende Instrumente gebe.

Der Klager hat - unter Berticksichtigung der in der Revisionsinstanz er-
folgten Klarstellungen - zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager
2.771,28 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von funf
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
3. Mai 2013 zu zahlen;

2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem
Klager ab April 2013 die Tatigkeitszulage der Stufe 2
als Besitzstandszulage gemal 8 20 Abs. 7 TVK nF in
Hohe von derzeit 335,97 Euro brutto/Monat bis zum
Ausscheiden des Klagers aus dem Orchester der
Beklagten weiterzuzahlen;

3. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem
Klager neben der bereits gezahlten Tatigkeitszulage
eine weitere Tatigkeitszulage in Hohe von 50 % der
Zulage der Stufe 3 gemald § 20 Abs. 5 Unterabs. 2
TVK nF in H6he von derzeit 84,00 Euro brutto/Monat
zu zahlen;

4. hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem An-
trag zu 2., abweichend vom Antrag zu 3. festzustel-
len, dass die danach neben der bereits gezahlten
Tatigkeitszulage der Stufe 3 zustehende weitere Zu-
lage nicht 50 % der Zulage der Stufe 3, sondern
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100 % dieser Zulage betragt.

Die Beklagte hat zur Begriindung ihres Klageabweisungsantrags vorge-
tragen, der Klager habe keinen tariflichen Anspruch auf Weiterzahlung der Be-
sitzstandszulage. Eine Addition der Zeiten in unterschiedlichen Stufen erfolge
nicht. Der Zusicherung der Zahlung der Besitzstandszulage durch sie habe die
Annahme zugrunde gelegen, dass sich die Weiterzahlung der Zulage im tarifli-
chen Rahmen halte. Es liege lediglich eine Fehlbeurteilung der Rechtslage vor.
Der Klager habe auch keinen Anspruch auf eine weitere Zulage fur das Spielen
des zweiten Nebeninstruments. 8 20 Abs. 5 Unterabs. 2 TVK nF unterscheide

nicht nach der Anzahl der Nebeninstrumente.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit seiner vom Lan-
desarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager unter Vertiefung

seiner rechtlichen Argumentation sein Begehren weiter.

Entscheidungsgriunde

l. Die Revision ist zulassig. Das gilt auch fur den Hilfsantrag zu 4. in der
zuletzt gestellten Fassung. Es liegt keine in der Revision unzuldssige Klagean-
derung nach § 263 ZPO, sondern lediglich eine Klarstellung des vom Prozess-
beginn an vom Klager mit dem Hilfsantrag verfolgten Ziels vor, dem die bisheri-

ge Antragsformulierung nicht hinreichend gerecht geworden ist.

Il. Die Revision ist teilweise begrindet. Der Klager hat im Wege des
Schadenersatzes Anspruch auf Zahlung der Besitzstandszulage nach § 20
Abs. 7 TVK nF Uber den 1. Juli 2012 hinaus bis zu seinem Ausscheiden aus
dem Orchester. Insoweit ist die Klage begrindet. Dagegen haben die
Vorinstanzen zu Recht erkannt, dass kein Anspruch auf die Zahlung einer wei-
teren Zulage nach 8§ 20 Abs. 5 TVK nF besteht. Der Hilfsantrag fallt damit nicht

zur Entscheidung des Senats an.
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1. Der Klager hat weiterhin Anspruch auf eine Zahlung in Hohe der tarifli-
chen Besitzstandszulage. Dabei kann dahinstehen, ob der Klager einen tarifli-

chen Anspruch auf diese Zulage hat.

a) Allerdings weist die Revision zurecht darauf hin - was auch die Beklagte
konzediert - dass es nach dem Zweck der Zulage sinnvoll erschiene, die zula-
geberechtigende Tatigkeit als Stellvertreter als wesensgleiches Minus zur Ta-
tigkeit des Solisten anzusehen und deshalb die Tatigkeitszeiten des Klagers als
1. (Solo-)Klarinettist sowie als dessen Stellvertreter zusammenzuzéhlen und
nicht jede Zulagenstufe isoliert zu betrachten. Ein solches Normverstandnis hat-
te, wie die Beklagte zutreffend darstellt, zur Folge, dass auch hinsichtlich der
jeweiligen Hohe des Anspruchs auf die Besitzstandszulage zwischen den ein-
zelnen Zulagenstufen zu differenzieren ware. Dabei wére allerdings zu beach-
ten, dass nach dem Zweck der Zulage nach 8§ 20 Abs. 7 TVK nF, die allein der
Besitzstandssicherung dient, die Zulage nicht zu zahlen ist, soweit dem Musiker
eine Tatigkeitszulage nach § 20 Abs. 3 TVK nF derselben oder einer hdheren
Stufe zusteht (vgl. Bolwin/Sponer Bihnen- und Orchesterrecht Stand November
2014 Teil A1l 8 20 TVK Rn. 56). Bei einem Wechsel aus einer Téatigkeit der Stu-
fe 2 in die Stufe 1 ist darum keine Besitzstandszulage zu zahlen, bei einem
Wechsel von der Stufe 1 in die Stufe 2 nur in H6he der Differenz zwischen den
beiden Stufen. Im Ubrigen wird die Besitzstandszulage von der Tatigkeitszulage

der hoéheren Stufe ,aufgesogen®.

aa) Ein Musiker, der zehn Jahre auf der ersten Position eingesetzt ware,
anschlieend 15 Jahre auf der des Stellvertreters und dann ins Tutti wechselte,
erhielte bei einer derartigen Auslegung zunachst sechs Monate eine Besitz-
standszulage in Hohe der Differenz zwischen der Stufe 1 und der Stufe 2, da-
neben fur die gesamte Zeit der Tatigkeit als Stellvertreter die Tatigkeitszulage
der Stufe 2 nach § 20 Abs. 3 TVK nF und nach dem Zurlcktreten ins Tutti bis

zu seinem Ausscheiden eine Besitzstandszulage der Stufe 2.

bb) Im umgekehrten Fall einer zehnjahrigen Téatigkeit als Stellvertreter, an
die sich 15 Jahre auf der ersten Position anschlie3en, aus der der Wechsel ins
Tutti erfolgt, wéare dann nach dem Aufstieg auf die erste Position keine Besitz-
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standszulage der Stufe 2 zu zahlen. Nach dem Wechsel ins Tutti ware zunéchst
neun Monate eine Besitzstandszulage der Stufe 1 und anschlief3end bis zur
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eine Zulage nach § 20 Abs. 7 TVK nF der

Stufe 2 zu zahlen.

cc) Bei einer zehnjahrigen Tatigkeit als Solist, einer anschlie3enden Tatig-
keit von zehn Jahren auf der zweiten Position und weiteren funf Jahren wieder
auf der ersten Position mit anschlieRendem Wechsel ins Tutti ware nach dem
ersten Wechsel sechs Monate eine Besitzstandszulage in Hohe der Differenz
zwischen der Stufe 1 und der Stufe 2, daneben fir die gesamte Zeit der Tatig-
keit als Stellvertreter die Tatigkeitszulage der Stufe 2 zu zahlen. Nach dem er-
neuten Wechsel auf die erste Position ware keine Besitzstandszulage zu zah-
len, weil die Tatigkeitszulage der Stufe 1 hoher ist. Aufgrund des Wechsels ins
Tutti hatte der Musiker drei Monate Anspruch auf die Besitzstandszulage der
Stufe 1, anschlieend bis zum Ausscheiden auf eine Zulage nach § 20 Abs. 7
TVK nF der Stufe 2.

b) Der Senat hat jedoch erhebliche Zweifel, ob eine solche héchst ausdif-
ferenzierte Auslegung noch mit dem Wortlaut des 8§ 20 Abs. 7 TVK nF in Ein-
klang zu bringen ware. Danach ist Voraussetzung fir die tarifliche Besitz-
standszulage, dass ,die“ zulageberechtigende Tatigkeit aufgegeben wird, fur
die der Musiker ,die Zulage® fur die verlangte Dauer ,ihres Bezugs“ erhalten
hat. Dieser Wortlaut spricht daftir, dass der Bezug unterschiedlicher Zulagen fur
die Tatigkeit auf der ersten bzw. zweiten Position auch dann keinen Anspruch
auf die Besitzstandszulage gewahrt, wenn sich die unterschiedlichen Zulagen
ununterbrochen aneinanderreihen und in der Summe der Zulagenzahlung die
geforderte Zeit erfillt ist (so Bolwin/Sponer Biihnen- und Orchesterrecht Stand
November 2014 Teil A Il § 20 TVK Rn. 54). Das stiinde im Einklang damit, dass
die Tarifvertragsparteien bei der Tatigkeitszulage nach § 26 Abs. 3 TVK aF
bzw. § 20 Abs. 3 TVK nF zwischen der Téatigkeit auf der ersten Position und der
auf der zweiten Position als jeweils selbstdndige und anderweitige Tatigkeiten
differenzieren (vgl. BAG 1. September 1993 - 10 AZR 326/92 - zu Il 1 der Grin-
de).
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C) Der Senat kann dahinstehen lassen, wie 8 26 Abs. 6 TVK aF bzw. § 20
Abs. 7 TVK nF in einer Konstellation, wie sie beim Klager vorliegt, auszulegen
ist. Besteht kein tariflicher Anspruch auf die Besitzstandszulage, ist die Beklagte
dem Klager wegen Erteilung einer falschen Auskunft Gber die Absicherung der
Zulage der Stufe 2 durch § 26 Abs. 6 TVK aF, die zur Unterzeichnung des An-
derungsvertrags vom 24. Juni 2009 durch den Klager fuhrte, zum Schadener-
satz verpflichtet (8 280 Abs. 1 iVm. § 241 Abs. 2 BGB). Nach § 249 Abs. 1 BGB
hat derjenige, der zum Schadenersatz verpflichtet ist, den Zustand herzustellen,
der bestehen wirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht einge-
treten ware (Naturalrestitution). Die Beklagte hat den Klager darum so zu stel-
len, als stiinde ihm seit dem 1. Juli 2012 bis zu seinem Ausscheiden aus dem
Orchester der Beklagten die tarifliche Besitzstandszulage gemaf § 20 Abs. 7
TVK nF in H6he der jeweils aktuellen Tatigkeitszulage nach § 20 Abs. 3 (Stu-
fe 2) TVK nF zu. Darum sind dem Klager fur die Zeit vom 1. Juli 2012 bis zum
31. Mérz 2013 2.267,82 Euro brutto zu zahlen und ist dem Antrag zu 2. stattzu-

geben.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat die Schadenersatzpflicht der Beklagten
nur unter dem rechtlichen Gesichtspunkt der Verletzung von Aufklarungspflich-
ten gepruft und davon ausgehend einen Schadenersatzanspruch verneint.

bb) Die Revision rugt mit Recht, dass das Landesarbeitsgericht den Scha-
denersatzanspruch nicht auch im Hinblick auf die Erteilung falscher Auskinfte
gewdrdigt hat. Diese Prifung kann der Senat selbst nachholen und nach § 563
Abs. 3 ZPO in der Sache entscheiden, weil die fir die Feststellung der Scha-
denersatzpflicht erforderlichen Tatsachen vom Landesarbeitsgericht festgestellt

sind und weiterer Sachvortrag nicht zu erwarten ist.

(1) Dem Arbeitgeber obliegt zwar keine allgemeine Pflicht, die Vermbégens-
interessen des Arbeitnehmers wahrzunehmen. Erteilt er aber Auskinfte, mis-
sen diese richtig, eindeutig und vollstandig sein (BAG 31. Juli 2014 - 6 AZR
993/12 - Rn. 27).
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(2) Die Beklagte hat dem Klager im Vorfeld des Abschlusses des Ande-
rungsvertrags vom 24. Juni 2009 falsche Auskinfte erteilt. Unstreitig lagen die
tariflichen Voraussetzungen fir den Widerruf der Tatigkeit des Klagers als stell-
vertretender 1. (Solo-)Klarinettist nach § 26 Abs. 6 iVm. §26 Abs.1 Satz5
TVK aF im Juli 2009 nicht vor. Vielmehr war die Beklagte an den Klager mit der
Bitte herangetreten, den Dienst an der Bassklarinette zu ibernehmen, weil auf-
grund der Nichtbesetzung einer Planstelle die Absicherung von Diensten an
diesem Instrument nicht mehr gewahrleistet war. Der Anderungswunsch ging
also von der Beklagten aus, die auf das Entgegenkommen des Klagers ange-
wiesen war, um den Dienst beim Spielen der Bassklarinette abzusichern. Das
Landesarbeitsgericht hat festgestellt, dass der Klager bei den dem Abschluss
des Anderungsvertrags vom 24. Juni 2009 vorausgehenden Gesprachen zum
Ausdruck brachte, dass er einem Vertragswechsel nur zustimmen werde, wenn
er finanziell nicht schlechtergestellt werde, als er bisher gestanden habe. Der
Klager hat seine Zustimmung zu der allein von der Beklagten gewiinschten Ver-
tragsanderung, die diese nicht hatte einseitig erzwingen kénnen, an die Vor-
aussetzung gebunden, dass ihm die Zulage nach § 26 Abs. 3 (Stufe 2) TVK aF
weiterhin gezahlt werde. Das Landesarbeitsgericht hat im Rahmen seiner Aus-
fuhrungen zum Fehlen eines vertraglichen Anspruchs und eines Schadener-
satzanspruchs weiter festgestellt, dass die Beklagte dem Klager die Weiterzah-
lung dieser Zulage, wenn auch rechtsfehlerhaft in der Annahme, es bestehe ein
tariflicher Anspruch ,aus Besitzstand®, zugesagt hat. Damit hat sie ihm zugleich
die Auskunft erteilt, er habe bei Abschluss des von ihr initiierten Anderungsver-
trags tariflichen Anspruch auf die Weiterzahlung dieser Zulage im Wege der
Besitzstandssicherung nach 8§ 26 Abs. 6 TVK aF. Diese Auskunft war nach der
nunmehr von der Beklagten vertretenen Auffassung unzutreffend und unstreitig

ursachlich fir den Vertragsschluss.

(3) Die Beklagte muss sich die in den Vorgesprachen vor dem Abschluss
des Anderungsvertrags erteilten falschen, nach ihrer aktuellen Rechtsauffas-
sung unzutreffenden Auskiinfte auch zurechnen lassen. Die Vorgesprache wur-
den vom Orchestermanager Mo und der geschéftsfihrenden Direktorin der Be-
klagten, M, gefuhrt. GemaR § 7 Abs. 1 der am 1. Méarz 2005 in Kraft getretenen
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Satzung der ,Stiftung Oper in B* fuhrt die Geschafte der Stiftung der Generaldi-
rektor oder die Generaldirektorin, die gemald 8§ 7 Abs. 2 der Satzung die Stiftung
auch gesetzlich vertreten. Nach 8 7 Abs. 4 der Satzung ubertragt jedoch der
Generaldirektor oder die Generaldirektorin die Befugnisse zur Geschaftsfihrung
der Betriebe nach § 3 Abs. 1 StiftG, zu denen die Beklagte gehdrt, auf die In-
tendanten und Intendantinnen und die kaufmannischen Geschéftsfuhrer und
Geschaftsfuhrerinnen. Diese Geschéafte werden von diesen Personen gesamt-
verantwortlich gefuhrt und richten sich nach den Regelungen in § 21 der Sat-
zung. 8§ 21 Abs. 1 der Satzung regelt die Verpflichtung des Intendanten oder der
Intendantin vor Abschluss von Rechtsgeschaften, die die Vermoégens-, Finanz-
oder Ertragslage der Stiftung verandern, den kaufmannischen Geschaftsfiuhrer
oder die kaufmannische Geschaftsfuhrerin zu beteiligen und fordert, dass der
Abschluss, die Anderung oder Beendigung von Vertragen mit Ausgaben von
jahrlich mehr als 2.500,00 Euro auch die Unterschrift des kaufméannischen Ge-
schaftsfihrers oder der kaufmannischen Geschaftsfuhrerin bzw. deren Stellver-

treters tragen muss. Diese Voraussetzung ist vorliegend erfullt.

4) Die Beklagte hat den ihr gemal 8 280 Abs. 1 Satz 2 BGB obliegenden
Entlastungsbeweis nicht gefuihrt. Anhaltspunkte fur ein fehlendes Verschulden
der fur die Beklagte Handelnden sind nicht ersichtlich. Im Gegenteil muss sich
die Beklagte entgegenhalten lassen, dass sich ihre Vertreter vor Erteilung der
nach Auffassung der Beklagten unzutreffenden Auskunft nicht Gber den Inhalt
des tariflichen Anspruchs nach § 26 Abs. 6 TVK aF sachkundig gemacht haben.
Das gilt umso mehr, als sich aus dem Schreiben vom 9. Dezember 2009 ergibt,
dass der Beklagten der einschlagige Kommentar zugéanglich war, in dem die
Auslegung des 8§ 26 Abs. 6 TVK aF vertreten wurde, die auch die Beklagte
nunmehr far richtig halt (Bolwin/Sponer Buhnen- und Orchesterrecht Stand Ja-
nuar 2005 Teil A lll § 26 TVK Rn. 53). Hatte sich die Beklagte sachkundig ge-
macht, hatte sie dem Klager die Auskunft erteilen kénnen und mussen, dass die
von ihr vertretene Tarifauslegung nicht zweifelsfrei sei, sie keine ubertarifliche
Zulage zahlen, sondern nur Normvollzug wolle, und der Klager damit das Risiko
trage, dass die Zahlung der Zulage eingestellt werde, wenn sich herausstelle,

dass kein tariflicher Anspruch bestehe.
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cC) Der Leistungsklage ist daher in Hohe von 2.267,82 Euro brutto stattzu-
geben. Der Klager kann fir die Zeit vom 1. Juli 2012 bis 31. Marz 2013 jeweils
251,98 Euro brutto Nachzahlung verlangen: Die Zulage nach § 20 Abs. 7
TVK nF betrug unstreitig in diesem Zeitraum 335,97 Euro brutto monatlich. Da-
neben stand dem Klager eine Zulage wegen des Spielens von Nebeninstru-
menten nach 8§ 20 Abs. 5 Unterabs. 2 Satz 1 TVK nF zu. Diese betrug ebenfalls
unstreitig 84,00 Euro. Insgesamt waren dem Klager insoweit 419,97 Euro brutto
monatlich zu zahlen. Tatséchlich gezahlt hat ihm die Beklagte einen Betrag von
167,99 Euro brutto, namlich die ungekirzte Zulage der Stufe 3 gemafl § 20
Abs. 5 Unterabs. 1 TVK nF.

2. Der Klager hat keinen Anspruch auf die Zahlung einer weiteren Zulage
fur das Spielen eines zweiten Nebeninstruments. Das hat das Landesarbeitsge-

richt zutreffend erkannt.

a) Dem vom Klager begehrten Anspruch auf die Zahlung einer weiteren
Zulage fur das Spielen eines zweiten Nebeninstruments steht der unzweideuti-
ge Wortlaut des 8 26 Abs. 4 Unterabs. 1 und Unterabs. 2 TVK aF bzw. § 20
Abs. 5 Unterabs. 1 und Unterabs. 2 TVK nF entgegen. Danach erhalt der Musi-
ker ,mit Nebeninstrumenten®, dem keine nach Absatz 3 zulageberechtigende
Tatigkeit Ubertragen ist, ,die“ ungeklrzte Zulage der Stufe 3, bzw. der ,Musiker
mit Nebeninstrumenten®, dem eine nach Absatz 3 zulageberechtigende Tatig-
keit Ubertragen ist, neben der ihm flir diese Tatigkeit zustehenden Zulage ,eine*
weitere Zulage in Hohe von 50 % der Zulage der Stufe 3. Auch fir das Spielen
mehrerer (gewohnlicher) Nebeninstrumente, wie es die dem Klager tbertragene
Hohe Klarinette und Bassklarinette sind, sieht der TVK die Zahlung der Zulage
nach § 26 Abs. 4 TVK aF bzw. § 20 Abs. 5 TVK nF nur einmal vor. Nur bei einer
Kombination von gewoéhnlichen und ungewdhnlichen Nebeninstrumenten ist
dem Musiker nach 8§ 26 Abs. 4 Unterabs. 3 TVK aF bzw. § 20 Abs. 5 Unter-
abs. 3 TVK nF eine weitere Vergltung, namlich die nach § 27 TVK aF bzw.
§ 21 TVK nF zu zahlen (Bolwin/Sponer Bihnen- und Orchesterrecht Stand Ok-
tober 2012 bzw. November 2014 Teil A Il § 20 TVK Rn. 33, 46 f.).
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b) Der Hinweis des Klagers auf 8 20 Abs. 5 Unterabs. 3 Satz 3 TVK nF
fuhrt zu keinem anderen Ergebnis. Im Gegenteil bestétigt diese Regelung, die
in Verbindung mit 8 21 Abs. 1 Satz 2 TVK nF zu lesen ist, die vorstehende wort-
lautgemafe Auslegung. Die Tarifvertragsparteien haben in der Zusammen-
schau von § 20 Abs. 5 Unterabs. 3 Satz 2 und Satz 3 und 8§ 21 Abs. 1 Satz 2
TVK nF, wonach fur das Spielen eines ungewohnlichen Instruments keine Zu-
lage zu zahlen ist, wenn der Musiker eine Téatigkeitszulage nach § 20 TVK nF
erhalt, fir das Spielen mehrerer Nebeninstrumente eine umfassende und ab-
schlieRende Regelung tber Art und Anzahl der zu zahlenden Zulagen getroffen.
Nach § 20 Abs. 5 Unterabs. 3 Satz 2 TVK nF steht dem Musiker die besondere
Vergutung nach 8§ 21 TVK nF nur fir das im Arbeitsvertrag angegebene Instru-
ment zu. Fur die zusatzlichen ungewdhnlichen Instrumente erhalt er keine wei-
tere Zulage. Ist er daneben arbeitsvertraglich noch zum Spielen weiterer ,ge-
wohnlicher Nebeninstrumente verpflichtet, regelt § 20 Abs. 5 Unterabs. 3
Satz 3 TVK nF durch den Verweis auf § 20 Abs. 5 Unterabs. 1 und Unterabs. 2
TVK nF, dass dafir einmal die Zulage der Stufe 3 zu zahlen ist, wobei die H6he
dieser Zulage davon abhangt, ob daneben eine nach 8 20 Abs. 3 TVK nF zula-
geberechtigende Tatigkeit Ubertragen ist oder nicht (vgl. Bolwin/Sponer Bih-
nen- und Orchesterrecht Stand Oktober 2012 Teil A Il § 21 TVK Rn. 12). Damit
ist klargestellt, dass fir zusatzliche gewohnliche oder ungewdhnliche dem Mu-

siker Ubertragene Nebeninstrumente keine weitere Zulage zu zahlen ist.

C) Soweit der Klager geltend macht, nur bei Klarinetten gebe es zwei vom
Normalinstrument abweichende Instrumente, weil die Klarinettisten die einzige
Holzblasergruppe mit mehreren ,normalen” Nebeninstrumenten seien, und es
kénne nicht von den Tarifvertragsparteien gewollt sein, dass die Gruppe der
Klarinettisten als einzige benachteiligt sei, kann dahinstehen, ob fur die aus
Sicht des Klagers bestehende Zuriicksetzung der Klarinetten ein vernunftiger
Grund besteht, was der Klager in Abrede stellt. Die Tarifvertragsparteien mus-
sen nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht die sach-
gerechteste oder auch nur eine zweckmaéafige Regelung finden (vgl. zuletzt
BAG 15. Januar 2015 - 6 AZR 646/13 - Rn. 32). Die Tarifautonomie schlief3t

vielmehr auch die Befugnis der Tarifvertragsparteien zu Entgeltregelungen ein,
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die den Betroffenen ungerecht und Aufl3enstehenden nicht zwingend sachge-
recht erscheinen (BAG 17. Dezember 2009 - 6 AZR 665/08 - Rn. 19).

Il. Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 ZPO.

Spelge Krumbiegel Rinck

Lauth Dopfert
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